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はじめに
　排除法則における善意の例外については、我が国において採用されるか否かはともかくとして、長
く研究がなされてきた1。一方、善意の例外を生み出したアメリカ合衆国においては、この例外則に関
する研究や判例が多く蓄積されている。また、様々な理解や法則が判例において生み出されるという、
判例法を有する国固有の過程において、この例外則は練り上げられてきた。
　我が国においては、善意の例外の問題を明白に取り扱った最高裁判例はなく、従って、これを取り
入れるべきであるか否かについては、いまだに宣言されていはいない。違法収集証拠の問題を扱った
判例において、違法収集証拠排除法則を適用するか否かの判断に際しては、少なくとも捜査官の主観
的要素が考慮されているように考えられるが、その際の明白な尺度となるものはない。そこで、本稿
においては、アメリカにおける善意の例外についての議論を検討し、我が国への示唆としたい2。特に、
その根拠について注目する。
1．善意の例外の創設
（1）違法収集証拠排除法則への批判
　違法収集証拠排除法則における善意の例外はアメリカ判例において発展してきた。排除法則に例外
則を認め、排除法則に制限を加えることは、排除法則適用に対する批判によって推し進められてきた。
連邦最高裁判事であったPotter　Stewartによって分類されたように3、主に次の四つの批判がある。
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1　井上正仁「排除法則と『善意の例外』」『団藤重光博士古稀記念祝賀論文集』4巻（有斐閣、1985）359頁以下、『刑事
　訴訟における証拠排除』（弘文堂、1985）、小早川義則『毒樹の果実論一証拠法研究第二巻一』（成文堂、2010）など参照。
2　本稿において、排除法則の根拠に言及した判例を扱うにあたって参考としたものとして、Edna　F．　Ball，　Good　Faith
　and　the　Fourth　Amendment：the“Reasonable”Exception　to　the　Exclusionary　Rule，69　The／ournal〔）f　Crim　inal　Law（豊
　Criminology　635（Z978）．
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　第一の批判は、有用な証拠を排除することで、本来ならば有罪となったであろう被告人を無罪放免
にしてしまう危険性に対してであり、「お巡りがへまをしたから、真犯人は無罪放免にされる」4とい
う、我が国においてもよく知られたフレーズによって、うまく言い表されている。そして、このよっ
な結果を生むことは、社会にとって著しく高いコストであると考えられてきた。第二は、排除法則の
適用についての利益の少なさについて向けられる批判である。つまり、排除法則の目的とされる、将
来の違法捜査に対する「抑止効」に疑いの目が向けられている5。第三の批判は、被告人の修正第4条
の権利が、問題となっている違法な捜査によって侵害された程度と排除法則の適用によって被告人に
与えられる利益とは、バランスを欠いているというものである6。そして、第四の批判として挙げられ
ているのは、排除法則の適用によって利益を受けることができるのは、その違法捜査による権利の侵
害の被害者が有罪の被告人である場合のみだというものだ。つまり、排除法則適用によってもたらさ
れる結果は、被告人の有罪を証明しうる有用な証拠であるので、本来、それによって有罪が立証され
ることになったであろう被告人にのみ、減刑や有罪ではないという判決をもたらし、有利となるので
あり、元々無罪である違法捜査の被害者にとっては、何らの利益ももたらさないということになると
いうのだ7。連邦最高裁判例において、こういった批判が述べられているということからも、排除法則
適用が、その適用を連邦と州とに課すと宣言したMapp判決以降、連邦最高裁において快く受け入れ
られていたわけではないということが見いだせるであろう。
　排除法則の適用に対する様々な批判は、排除法則に例外則を設ける等の修正の提案へと導き8、判例
による善意の例外の創設へと至らしめた。
（2）善意の例外の根拠
　この善意の例外を設ける根拠が、いかにして認められるかについて、まずは、排除法則の根拠が問
題となる。排除法則の根拠との関係で、善意の例外を認めることが可能か否かを出発点として，検討
する必要があるからだ。排除法則の根拠で最も重要なものとして、排除法則が将来における捜査官の
違法捜査を抑止するという目的に役立つのだという「抑止効」が挙げられている。これを強調する立
場がある。排除法則は、この抑止効をとおして修正第4条の権利を保護することを企図されたもので
あると解するのが、その立場である。この考え方は、Calandra判決9によって明らかに示された。こ
3　See　Potter　Stewart，　The　Road　to　Mapp　v．　Ohio　and　Beyond：The　Origins，　Development，　and　Future　of　the
Exclusionary　Rule　in　Search－and－Seizし1re　Cases，83　Colum．　L．　Rev．1365，ヱ393－1396（1983」．
4　People　v．　Defore，150　NE．585，587（1926）．
5　Dallin　H．　Oaks，　Studying　the　Exclusionary　Rule　in　Search　and　Seizure，37ひChi，　Rev，665‘1970）．　Oaksは、この研究
　において、違法な捜索・差押は、排除法則が適用されるようになってからも行われているので、それ自体の抑止効の有
効性は、経験的に実証されてはいないと結論づけた。
6　See　Stone　v．　Powell，428　US，465，490（1976）（written　by　Powell，　J．）
7　See　Terry　v．　Ohio，392　U．S．1，14（1968）
8　このうちのひとつは、排除法則に対する立法での制限を設けるということであった。前掲注釈1、井上正仁『刑事
訴訟における証拠排除』に詳しい。
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の見解によれば、排除法則は個人的な憲法上の権利を保護するということには、目を向けていないこ
とになる。その観点を離れ、排除法則を適用し証拠を排除することによって、将来の違法捜査の抑止
になるか否かが、排除法則の適用の有無を決する際に重視されるべきであると解されている。つまり、
証拠排除をしても、この抑止という目的を達成しえない、または、達成に役立つとは考えられないと
いう場合には、排除法則は適用されないという判断が下されることになる。Tucker判決10もこの立
場によって証拠排除についての検討をしており、この見解は、排除法則の適用を否定する際の強力な
根拠となっているようである。
以上のように、排除法則の根拠を抑止効であると解し、捜査官の善意という問題と関連させて考え
ると、なるほど、善意の例外を設けることに支障はなく、また、そのことに意義が存在するように考
えられる。排除法則それ自体の根拠である抑止効が見込まれない場合にまで、有用な証拠を排除して
真実発見を妨げることは、賢明ではないと考えることも可能ではある。
（3）善意の認定
次に、排除法則を適用しても抑止効が認められない場合とは、どのような場合かが問題となる。「善
意の例外」というからには、これを適用するために認められる抑止効が期待できない場合とは、当然、
捜査官が自らの行為（後に違法捜査であると判断されるであろう）について、適法だと善意で信頼す
る場合が想定される。しかし、これでは、あまりにも大雑把に過ぎる。そこで、捜査官が善意であっ
たと判断するための指標が、我々には必要となる。
　この指標については、Brown判決におけるPowell判事の同調意見が、分析している1／。まず、彼は、
9　United　States　v．　Calandra，　414　U．S．338（1974）．本件は、次のようなものである。被告人の職場が、賭博の容疑につ
　いて発付された捜索令状のもとで、連邦の捜査官によって捜索された。このとき、差押えの対象物とされていたのは、
　ノミ屋業の記録と賭博用具一式であった。ところが、この時、まだ未解決である高利貸業についての連邦の捜査を知っ
　ていた捜査官が、この高利貸業についての証拠を発見し、差し押さえた。その後、高利貸業についての大陪審は、差し
　押さえられた証拠について質問するために被告人を召喚したが、彼は、修正第5条の自己負罪拒否特権に基づいて、
　証言をすることを拒んだ。訴追側は、彼に免責取引を要求した。被告人は、令状を裏付ける宣誓供述書は不十分なも
　のであり、そして、当該捜索は令状の範囲を超えていたという理由で、証拠排除の申立を行った。地裁はこれを認め、
　更に、排除された証拠に基づく、大陪審のいかなる質問に対しても答える必要はないと宣言した。これに対し、連邦
　最高裁は、大陪審手続においては、排除法則の適用はなく、被告人は、大陪審の召喚に応じ、その質問に答えなければ
　ならないと判示した。
　　本件において強調されたのが、排除法則の目的は抑止効であるということであり、これを通して一般的に修正4条
　の権利を保護することが企図されているということであった。Brennan判事による反対意見は、この法廷意見の立場
　に対して、「排除法則の格下げ」であると述べた。
10　Michigan　v．　Tucker，417　US．　433（1974）．国選弁護人の告知を欠いたミランダ・ワーニングの後に、被告人が、自分
　に有利なアリバイを証明するであろう証人について証言したところ、実際には不利な証言がされた。被告側弁護人は、
　ミランダ違反であるという理由で、被告人に不利な証人の証言を排除することを申し立てたが認められず、州裁判所
　で、被告人は強姦罪で有罪とされた。その後、連邦地裁において、人身保護令状によって被告人は救済され、証人はミ
　ランダ違反による証言に基づいて獲得されたのであるから、その証言を許容することはできないとされ、また、第六
　巡回区連邦控訴裁判所においても、同様であった。ところが、連邦最高裁は、これを破棄し証拠を採用した。その際、
　Calandra判決で述べられたような、排除法則における抑止効についての言及がなされている。つまり、被告人本入で
　はなく、証人の証言を排除することによって、抑止が達成されるものではない、従って排除法則の適用をしない旨、述
　べた（at　446－448）。
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捜査官の違法行為について、ある尺度を設定した。一方には、修正第4条についての目に余る乱用的
侵害を設定し、もう一方には、修正第4条についての「テクニカルな」侵害を設定した。そして、こ
の両端について、抑止の価値の有無を検討した。まず、修正第4条についての目に余る乱用的侵害の
例としては、捜査官が逮捕を行う際に依拠した事実が、相当な理由が存在すると信じるには、全く不
合理である場合や、逮捕が副次的な目的のための口実として行われた場合、そして、不必要な個人の
プライバシーの侵害などが挙げられたユ2。このような場合においては、排除法則における抑止の価値
は、最も効果的であると認められると論じた13。また、これに加えて、抑止効だけではなく、排除法則
のもうひとつの根拠とされてきた「司法の廉潔性の保持」という観点からも、明らかに、捜査官の違
法行為の果実を否定することが要求されるのだと、彼は述べた。
　では、修正第4条についてのテクニカルな侵害については、抑止効は有効に働くのか。彼は、この
テクニカルな侵害について、例えば、後に違法であると判断される令状に依拠した捜査官が善意で逮
捕行為を行う場合や、後に違憲であると宣言される制定法に、捜査官が善意で従って行為した場合を
想定した14。このような場合には、抑止の理論は通用しないということになる。排除法則の目的は、
捜査官が、意図的に又は最低限の不注意でもって、被告人の何らかの権利を奪う行為を行ったという
ことを想定しているので15、この前提を欠いたケースでは、排除法則における抑止の理論は通用しな
いと考えられるのだ。また、信頼でき証明可能な証拠を真実発見の手続から奪うことの正当性を見い
だすこともできないと、彼は述べた16。
　以上のように、善意の認められる場合は、抑止効の有無という観点から決せられることになる。従っ
て、第一に善意が認められるのは、修正第4条についてのテクニカルな侵害があった場合ということ
になり、このようなケースでは抑止効は期待できないので、排除法則は適用されないという結果にな
る。なお、この修正第4条についてのテクニカルな侵害があったということを認めるに際しては、上
記に例示したような場合であっても、無差別であってはならない。当然のことながら、問題となって
いる行為を行った捜査官が、自らの行為は適法であるという善意を有していたということが認められ
ねばならないし、それを認めることの合理性が必要とされる。
　このような類型において、排除法則の適用を認めないと判断することには、一理ある。捜査官が、
例示のようなケースにおいて、例えば、自らの行為が法を犯してはいないと善意で信頼することは、
簡単に想定できるからだ。行為時に存在する法に従い、そして、それまで、それに依拠した捜査行為
が行われてきたのであれば、尚更、それを疑問視する捜査官がどれほど存在するであろうか。捜査官
が、その法に善意で依拠することは、当然のことと考えられるし、そう信頼することが合理的であろ
11　See　Brown　v．　Illinois，422　US．590，606－616（1975）（Powell，　J．，　concurring　in　part）．
12　　1ヒノ，　at　611．
13　1bid．
14　fb　id．
15　　Suφra　note　10．
16　　Supra　note　11，　at　612．
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　では、これ以外にも、排除法則の適用を否定できるような場合は存在するであろうか。この第二の
類型として挙げられるのが、「善意による過誤」の場合である。White判事は、この類型を認めること
について、Stone判決の反対意見の中で、次のように説明した17。現場において、相当な理由の存否に
ついて、捜査官は判断し、その存在を確信するときに、彼らは逮捕を行うことになる。しかし、その
相当な理由の判断について、裁判所の見解が分かれる場合があり、このようなときに証拠を排除して
も、抑止効は期待できない。捜査官の判断に単なる誤りがにあったに過ぎず、また、それが、善意で
合理的な理由に基づいている行為である場合に、差し押えられた証拠物を排除しても、抑止にはなら
ない。何故ならば、裁判所の判断が分かれるような状況において、捜査官が、彼らの義務を遂行しよ
うとするときには、その後も、捜査官は同様の状況では同じように行動すると考えられるからである。
従って、相当な理由の判断についての見解が分かれるような、善意の過誤があった場合には、証拠の
排除をしたとしても、司法が修正第4条違反の加担者となることはない。
　また、このような類型においても、あるケースが、この類型に該当するかの判断にあたっては、第
一の類型と同じ二つの要件が認められると考えられる18。
　なるほど、このような場合にまで、現場の捜査官に対し、その捜査には相当な理由があるか否かを、
常に正確に判断せよと要求することは厳格に過ぎるかもしれない。特に、刻一刻と状況の変わる現場
においては、捜査官の判断が、わずかな過ちを犯すことは想定できないことではない。常に正確な判
断をすることを要求すればするほどに、その職務を遂行する際の足枷となるのである。この足枷が重
ければ、彼らは、職務の遂行に尻込みし、結果、その職務を怠、ったという非難に晒されることとなる
のだ。しかし、このような類型における善意の判断は、極めて慎重になされるべきであることを付言
しておく。
　以上、二つの類型が、善意の例外によって排除法則の適用を免れる場合であると考えられてきた。
17　第二の類型について言及したものとして、Stone判決がある。　See　supra　note5，　at　536－541（White，　J．，　dissenting）．本
　件は、州の浮浪罪を規定した条例違反で逮捕された被告人の、逮捕に伴う身体捜索によって拳銃が発見された。この
　拳銃に関する証言を、一部根拠として、被告人は州裁判所で有罪の判決を受けた。被告側は、この条例は違憲であり、
　それに基づいた逮捕は違法であるので、当該証言は許容されるべきではない旨主張したものの、受け入れられなかっ
　た。控訴裁判所は、争われている証言について仮に誤って認められていたとしても、合理的な疑いを超えて無害であっ
　たという結論故に、逮捕と捜索についての適法性を判断する必要性はないとして、州裁判所の結論を維持した。被告
　人は、後に、連邦地裁において、人身保護令状による救済を要求したが、相当な理由があり、仮に条例が違憲であった
　としても、抑止の目的は適法な逮捕に伴う捜索の果実の許容性を禁止するために排除法則が適用されることを要求し
　てはいないと結論した。第九巡回区控訴裁判所は、これを破棄し、条例は違憲であり、また、当該証拠の排除を行うこ
　とによって抑止は達成されないが、立法者が違憲な立法を行う抑止にはなり、公の利益になるとした。また、当該証
　拠の許容は無害ではなかったと述べた。一方、被告人は、州裁判所で殺人罪についても有罪とされていた。被告人は、
　証拠排除の申立を行ったが認められず、控訴裁判所もこれを維持したので、人身保護令状の申請を連邦地裁に提出し
　た。連邦地裁は、令状は違法であり、当該捜索には相当な理由がなかったと結論づけ、第九巡回区控訴裁判所はこれ
　を維持した。これら二つについて審理したのが本件である。本件では、原判決は破棄された。極めて有用な証拠を排
　除する理由としての司法の廉潔性というものでは不十分であり、排除は、有罪の者を無罪放免にするが、このことは、
　司法における均衡性と一致しないとされた。排除法則は憲法上の権利ではなく、司法によって創造された救済策であ
　るとされた。
18　　1d．　at　538．
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　ところで、上述の、とりわけ第一の類型において、多く提出されると考えられる問題がある。例え
ば、ある制定法に基づき捜査官が捜索をした結果、証拠物を発見した。ところが、その制定法自体が、
後に違憲とされたという場合を想定する。このとき、重要であるのは、捜査官が捜索行為を行った時
点では、その制定法は違憲とはされておらず、有効とされていたという点である。そして、その捜索
のすぐ後に、当該制定法が違憲と宣言されてしまった。当然、被処分者である被告人は、当該捜索の
基礎となった制定法は違憲であるので、その結果差し押さえられた証拠物について、排除を申し立て，
るであろう。この場合には、被告人の主張する証拠排除は認められるのであろうか19。これが認めら
れるには、当該制定法を違憲とした判断の効果が、その判決以前に行われた捜索行為の時点まで、遡
及する必要性があるが、遡及されるべきか。
　以上のような問題が生じた場合に解決の鍵となるのは、やはり、排除法則の根拠であろう。これま
で述べてきたように、排除法則の根拠を抑止効に求めるのであれば、この観点から解決を図るべきで
ある。上に想定したケースにおいても、当該制定法が違憲であったという判断を遡及させ、問題となっ
ている捜索行為を違法と判断することによって排除法則を適用することで、将来における同じ捜索行
為を捜査官に思いとどまらせることに働くか否かを検討しなければならない。しかし、その結論はシ
ンプルである。答えは、「否」だ。何故ならば、当該捜索行為と同じ捜索行為というものは、既に、争
われている時点で「違憲である」との判断が示されている。その違憲な制定法に従って、捜索行為を
行う捜査官は、おそらく、いないであろうし、また、いたとすれば、違憲な捜索行為を行ったのであ
るから、排除法則を適用し証拠排除をすることが適切であろう。敢えて、遡及的に当該制定法が違憲
であるという判断を、問題となっている捜索行為が行われた時点に当てはめることをしなくても、当
該制定法が違憲であると判断されたことそれ自体で、既に、同じ捜索行為を捜査官に思いとどまらせ
る効果を生んでいるのである。排除法則の抑止効の出番はない20。
19　このような問題を扱った判例として、Peltier判決がある。本件は、次のようなものであった。連邦最高裁は、
　Almeida－Sanchez　v．　United　States（413　U．S．266（1973））において、相当な理由なしに国境警備隊によって行われた、メ
　キシコとの国境から約25空路マイル離れた場所での令状なしの自動車の捜索は、修正第4条に違反していると判示し
　た。被告人は、この判決の4ヶ月前に国境警備隊によって、彼の自動車に留め置かれ、トランクを捜索された結果、コ
　カインが発見され、彼は、連邦地裁において有罪とされた。その後、第九巡回地区控訴裁判所は、これを破棄し、
　Almeida－Sanchez判決における宣言は、それと類似した係争中のケースに適用されるべきであると述べた。そして、
　連邦最高裁は、本件のようにその判断の日に先だって行われたケースにおいては、例えその行為がAlmeida－Sanchez
　の基準からすれば明白に違憲であっても適用されない、捜査官が、長年続いている施行的規制や継続的な司法上の是
　認によって支持された連邦の制定法に依拠して行為した場合に、この基準を遡及的に適用することを、排除法則の基
　礎にあるポリシーは要求していないとされた。See　United　States　v．　Peltier，422　US，　531（1975）．
20　Peltier判決はまた、抑止効との関係だけではなく、司法の廉潔性との関係でも、この問題を検討し、次のように述
　べた。連邦最高裁は、憲法に反して得られた証拠に、排除法則を適用するという判断に際して、主に、排除法則によっ
　て達成される抑止効に依拠したとはしても、司法の廉潔性ついて言及をした。しかし、それらの判決が遡及的に適用
　されるか否かを判断する時になって、その当時は認められていた憲法上のノルマに矛盾していないという善意を有す
　る捜査官によって差し押さえられた証拠を許容することは、裁判所が、彼らが遵守することを誓った憲法に対する故
　意の違反の共犯者となるのではないということを認めた。司法の廉潔性は、Wolf判決を覆すという役割を担ったが、
　Mapp判決は、遡及的に適用されはしなかった。これまでの連邦最高裁の判断は、捜査官が自らの行為が、適法である
　と合理的に善意で信頼していた場合には、例え、その行為後の判決がそれを違憲だと宣言したとしても、司法の廉潔
　性を害することはないと教えている。ld．　at　536－538．
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　また、捜査官が、捜索行為時に依拠した制定法には何ら問題がないと考えることは、極めて当然の
ことのように考えられる上に、そのように、制定法に信頼を置くことは、合理的であると判断される
であろう。
　排除法則については、多くの批判があったことは既に述べた。それを繰り返すならば、White判事
は、「Week判決やMapp判決は、法執行全体による違法行為を抑止する目的の限りでは、その的を射
外した。そして、排除法則の適用の多くにおいて、排除法則は少しもその目的を促進しない。この関
係では、それは、多くの刑事裁判において、真実に至ることへの愚かな障害物である。」21という、痛
烈な批判をし、Weeks判決やMapp判決を変更せずとも、捜査官が、自己の行為が適法であると合理
的に善意で信頼した場合には、排除法則の適用をしないという修正をすべきであると述べた。
　また、Burger判事は、更に大胆に、排除法則の廃止、もしくは、大きな修正を迫った。彼は、以前
に、排除法則について、捜査官の違法行為によって権利を侵害された者に対する救済として、他の代
替的な手段が生み出されるまでは、その全面的放棄をする必要はない旨述べていたこと22を振り返り、
そして、その見解を改めると述べた。即ち、排除法則が、そのままの形で存在し続けるのであれば、
新しく代替手段は発展しないのだと主張したのである。そして、White判事の痛烈な批判文句を引用
した。「愚かな障害物である」と。そして、「私は、思い切って予言する。この司法上工夫された理論
を覆すこと、又は、それ自体の射程範囲を甚だしい悪意の行為へと制限することが、警察官の過誤又
は違法行為によって権利侵害をされた者への、他の制定法上の救済を用意することへのうねりを引き
起こすであろう。」23と述べた。Burger判事の批判は多少過激だとしても、排除法則を批判する材料
として援用され、そして、排除法則の適用範囲を悪意に限るとまではいかなくとも捜査官の善意を認
めることによって、排除法則の適用を妨げるという修正を加えることに一役買っている。排除法則が、
彼らの言うように「愚かな障害物」であることが現実であるならば、善意の例外は、その除去に役立
つ有用な装置といわなければならない。
（4）排除法則におけるコストと利益
　これまで述べてきたように、排除法則の根拠は、まずもって、その抑止効にあると解すると、抑止
に寄与しうるか否かに焦点が絞られることとなる。捜査官が自らの行為が適法であると合理的に善意
で信頼した場合には、証拠排除は抑止に役立たないので、例外的に排除法則は適用されないという理
論が展開された。これを「善意の例外」として明確に打ち出したのがLeon判決24であった。その法廷
意見は、それまでの抑止効の理論とは異なったアプローチからも、排除法則適用の適否を語った。排
除法則におけるコストと利益の比較考量である。
21Supra　note　6，　at　538（White，　J．，　dissenting）．
22　Supra　note　6，　at　500（Burger，　J．，　concurring）．
23　　ノ’d．at　501，
24　United　States　v．　Leon，468　U．S．897（1984）．
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　先に述べたように、排除法則を適用することで支払われるコストは、批判の対象となってきた。証
拠が排除されることによって被告人を無罪放免にしてしまうということ以外にも、司法の真実発見機
能を危機に晒すことや、排除法則の無差別な適用が、司法への侮蔑を生むということなどが、コスト
として挙げられる25。
　これまで、排除法則は、司法が違法行為の加担者となり清廉潔白でなくなることをおそれるあまり
に、一律に適用され、裁判官および陪審による真実発見の過程に介入し、それを妨げてきた。これに
よる、上記のような厭わしい結果は、特に、捜査官が客観的に善意で行為した場合や、捜査官の行為
による侵害が小さかったときには、被告人に与えられる利益ばかりが目立つ。
　では、排除法則を適用することで得られる利益とは何か。それこそが、「抑止効」という根拠から導
き出されるべきである。将来における捜査官の類似の違法行為を抑止することで、修正第4条の権利
を守る結果となるということこそが、抑止効を根拠と解する立場では、排除法則適用によって生まれ
る利益と考えられているのであろう。
　コストと利益のバランスはとれているのか。この間に、Leon判決は、明らかに否定的な回答をし
た26。まず、不十分な疎明資料に基づいて発付された捜索令状について、捜査官が疑問を抱くことは
期待されないことを理由として善意が認められた。公正で中立なマジストレイトの吟味を経て発付さ
れた令状の形態はテクニカルに充足されたものであると捜査官が善意で信じることは、客観的に合理
的であるとされたのだ。また、抑止効は、捜査官の違法行為に向けられたものであって、裁判所がマ
ジストレイトに中立で独立した機能を果たし深慮のうえで判を押すことを要求すべきであるとして
も、裁判所やマジストレイトの過誤を罰するためのものではないという点が強調された。従って、排
除法則の根拠である抑止効の観点から、排除法則のコストと利益の比較衡量が行われるべきであり、
利益にコストが勝るときには、善意の例外を認めるとされた。連邦最高裁によって認められた排除法
則に対して、ついには、連邦最高裁自身の手によって理論が練り上げられた善意の例外という修正が
加えられることになったのだ。
2．善意の例外に対する批判
（1）排除法則の根拠
　善意の例外の支持者たちは、排除法則の根拠を抑止効に求めた。その反論としては、排除法則の根
25　　See　id，　at　907－908．
26SuPra　note　24，本件は、次のようなものである。情報提供者の情報に基づき被告人の薬物売買に関して監視を行っ
　た捜査官は、その情報や結果を疎明資料として捜索令状を申請した。それは、地区検察局の検事補によって検討され、
　州裁判官によって「表面上は適法な捜索令状」が発付された。その令状による捜索の結果、薬物等の証拠が発見され
　たが、被告人は、証拠排除の申立をした。地方裁判所は、令状の基礎となった宣誓供述書には相当な理由はないとし
　て、申立の一部を認めず、控訴裁判所もこれを維持した。政府のサーシオレーライの申立によって、善意の例外は認
　められるかという問題が提示された。最終的に、本件において、連邦最高裁によって善意の例外が正面から認められ
　た。
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拠は、合衆国憲法から導かれるという考え方がありうる27。排除法則を、連邦だけでなく州にも適用
することを正面から宣言したMapp判決28においても、排除法則は憲法上要求されていると説明され
た。修正第4条と修正第5条の両者、または、そのどちらかが、違法収集証拠を許容することを禁じ
ていると考えるのだ。この考え方は、Mapp判決においてClark判事が、排除法則は、修正第4条と修
正第14条の両方に必要不可欠な要素であると述べたことや29、Black判事がその同調意見において、修
正第4条の不合理な捜索・差押に対する禁止は、自己負罪を禁ずる修正第5条と共に考慮されるとき
は、憲法は排除法則を要求していると考えられるということを述べたことにも表れている。
　憲法の文言上、排除法則が明確に要求されていないとしても、一歩退いて、排除法則は、憲法の文
言から要求された救済であると考えることは可能である。修正第4条は、不合理な捜索差押を受ける
ことのない権利を保障する旨、規定しているので、この権利を侵害された者は、それを主張するであ
ろうから、その者を救済する手立てが用意されなければならないということになる。
　提案されてきた手立てとしては、違法行為を行った捜査官の訴追や、捜査機関内部での懲戒免職処
分等があった。しかし、この方法には問題がある。犯罪の摘発やその訴追といった手続において、同
様の目的を有している者である同僚の訴追や厳しい処分が適正に行われるのであろうか。また、権利
侵害を受けた者による損害賠償請求の訴訟も考えられる。しかし、個人の、警察組織または捜査官個
人を相手とした、そのような訴訟における立証活動は容易ではないので、訴訟を提起しようとする者
は少ないであろう30。他の有効な救済手段がないとすれば、排除法則が救済手段として用いられるべ
きである。
　また、抑止効だけではなく、司法の廉潔性保持の義務にも、その根拠があると解することも可能で
ある。Brandeis判事は、「我々の政府は影響力をもつ、どこにでもいる教師である。良くも悪くも、そ
れは手本を示してすべての人々に教育をする。仮に、政府が法を破るものになれば、そのことは、法
に対する蔑視をもたらす。」31と述べたが、Mapp判決では、このフレーズを引用しながら、司法の廉
潔性について言及がされた。政府が自らの法を遵守しないこと、更に悪くすれば、それ自身の存在の
憲章を無視すること以上に早く政府を壊すものはないし、不合理な権利侵害から保護されるという権
利を、「空約束」のままにしておくべきではないとも述べられた。そして、Mapp判決の判断は、理性
と真実に基づいており、憲法が個人に保障している以上のものを個人に与えるのでもなく、捜査官に、
適正な法執行によって与えられるものを与えるだけであり、そして、裁判所に対しても、真の司法運
営で必要とされる司法の廉潔性を与えるに過ぎないのだと、結論づけられたのであった32。
27See　supra　note　9，　at　360（Brennan，」．，　dissenting）；Schrock　and　Welsh，　Up　from　Calandra：The　Exclusionary　Rule　as　a
　Constitutional　Requirement，59　Minn．　L．　Rev．251（1974）．
28　Mapp　v．　Ohio，367　U．S．643（1961）．
29　　1d，　at　657，
30S6召鼠at　670（Douglas，　J．，　concurring）．排除法則の代替手段についての批判がのべられている。
31　01mstead　v．　United　States，277　US．438，485（Brandeis，　J．，　dissenting）．
32　　See　supra　note　28，　at　659－660．
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　確かに、Leon判決に至るまで、排除法則の根拠として抑止効ばかりに焦点が当てられてきたが、立
ち返ってみれば、Mapp判決は、明らかに、排除法則を単に将来の違法捜査抑止のための救済手段と
して扱っていたのではなかった。そして、検討されたのは、将来の違法捜査を抑止するための代替手
段ではなく、憲法上の権利を侵害された者に対する救済策としての代替手段であった。当然のことな
がら、違法捜査が抑止されて、結果として違法捜査が行われないのであれば、それは大変望ましいこ
とである。しかし、違法捜査が皆無となることは非現実的な想定だ。そうであるならば、ひとたび侵
害された権利を救済する手段が用意されていなければならない。そしてそれが、排除法則なのである。
従って、排除法則は、憲法上の権利、一歩退いたとしても、憲法の精神から要求される救済策である
と解されるのである。
（2）排除法則の適用におけるコストと利益
　排除法則は支払うコストばかりが高く、抑止効の寄与度を考えれば、その利益は低すぎるという批
判には、いかなる反論が可能か。
　排除法則の根拠を、憲法上の権利又は憲法から要求される救済と理解した場合は、また別の結論を
導きうる。当然、抑止というのは、第一には、捜査官個人に対して働くものであり、場合によっては
抑止効には疑問が投げかけられるであろう。しかし、これに加えて、抑止は、捜査機関全体に向けら
れたものであると理解することも可能だ33。むしろ、捜査機関全体に向けられるべきである。捜査官
は、捜査機関全体の捜査方針に従って行為しているに過ぎないので、それを否定することで、捜査機
関において、捜査官の教育を行う動機として、証拠排除が働く余地がある。その結果、違法な捜査方
法が行われなくなるのではなかろうか。
　また、証拠の排除によって被告人が受ける利益は、果たして、それほどまでに大きいのであろうか。
仮に、被告人が罪を犯した者であっても、彼は、彼自身の、憲法で保障された権利を侵害されている。
本来ならば有罪であったであろう者であるということと、憲法上の権利侵害を受けた者であるという
ことは、切り離されて考えられるべきではなかろうか。そうでなければ、憲法の保障は無意味であ
る34。従って、排除法則適用による社会的利益は、そう低くはない。
　前述のように、Mapp判決において、排除法則は、憲法から導かれると解されていた。憲法の文言
上、排除法則に対する明確な言及はない。この点を考慮すれば、次のように考えられる。修正第4条
は不合理な捜索・差押をされない権利を保障している。捜査官によってその権利を侵害された者は、
この権利侵害についての何らかの形での救済を要求しており、排除法則は、最も有効な救済策として
提案される。この救済策は、修正第4条の権利を、すべての国民が等しく保障されていることから、
当然にすべての国民に与えられるものでなければならない。その結果として、被告人に対する救済が
33　　See　supra　note　3，　at　1400，
34　See　supra　note　28，　at　670（Douglas，　J．，　concurring）．
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与えられるに過ぎない。排除法則の適用について主張されてきた「高すぎるコスト」は、修正第4条
の保障を享受するために社会が支払う「代価」に過ぎず、そのコストは、排除法則にではなく、修正
条項それ自体に課されているものであると解することができる35。
　従って、排除法則適用によって生じるコストと利益の比較衡量は、それ自体が成立しえないことに
なる。修正条項によって保障された権利を確かなものにする、又は、その権利侵害を救済するという
ことは、尊重されなければならない。
（3）善意の例外適用における困難
　排除法則の適用を制限するものとして考案された善意の例外であるが、その善意には二つの類型が
あると考えられてきた。その両者ともが、排除法則適用を制限するものとして認められるべきかを検
討する必要がある。
　まず、「テクニカルな」侵害については、例えば、捜査官が現存する法に、善意で依拠していたとい
う場合は、明らかに合理的であると考えられる。つまり、現存する法が、憲法と矛盾しているか否か
について判断し、現場での捜査活動を行うことを求めるというのは、現実的ではない。しかし、例え
ば、捜査官が、マジストレイトによる吟味を経て発付された令状に善意で依拠して捜索を行った場合
は、どのように考えるべきか。実際にこのような問題を扱ったのが、善意の例外の採用を正面から認
めたLeon判決であった。これは、捜査官が捜索の基礎とした令状が、その発付の疎明資料に相当性
を欠いており、無効なものとされ、その捜索の結果、得られた証拠について争ったというものであっ
た。このとき、Brennan判事によって強調されたのが、排除法則における総合的な教育的効果であっ
た。証拠が一律に排除されるのであれば、捜査官は、令状の申請をするにあたって、より注意深く相
当な理由を疎明する資料を示すであろうし、発付された令状が当然に修正第4条に一致していると考
えずに、その様式に注意深くなるように教育されるようになることが指摘された36。このようなケー
スにおいては、排除法則は、捜査官だけではなくて、マジストレイトに対する教育としても働く可能
性がある。マジストレイトの発付した令状は、その後の司法審査を受ける可能性があり、従って、令
状の申請があった際には、注意深く吟味し発付しなければならないということを示す必要があるのだ。
善意の例外を設けるということは、マジストレイトにこれを示す機会を失う、また、令状審査という
仕事の重要性について意識させないことに繋がるのだとして、批判されることになる37。
　一方で、善意の過誤のケースはどうか。これは、テクニカルな侵害の場合よりも、慎重に考慮され
35Brennan判事は、排除法則の根拠として抑止効を強調する立場を批判しながら、信頼できる証拠を排除することの
　コストを嘆くのは適当ではないこと、単に、修正第4条を遵守していれば、もともとその証拠は得られなかったであ
　ろうから、このコストは、排除法則の結果なのではなく、修正第4条に課されているものであること、また、排除法則
　によって政府から有用な証拠が失われることは、修正条項が直接要求していることであると理解している。See　suPra
　note　24，　at　941（Brennan，　J．，　dissenting）．
36　　See　id，　at　955．
37　　See　id，　at　956．
一427一
．49巻・2口　2011　3
なければならない。この類型の善意を認めるにあたって基礎とされたの1み捜査官が、自らの行う行
為についての相当な理由の有無について、善意ではあるがその判断を間違った場合には、経験的に、
裁判官においても、その判断が分かれることが多く、このような判断を現場の捜査官に厳格に課す必
要はないのだということであった。しかし、現実のケースにおいて、相当な理由ありと捜査官が判断
した結果、裁判官によっても意見が分かれて、最終的に、相当な理由が認められずに証拠排除に至っ
たとする。この結果は、不適当なのか。
　確かに、裁判官でさえも統一した判断をしえない場合に、捜査官に現場での適切な判断を求めるこ
とは、非常に厳しいと考えられる。しかし、その適正な判断こそが、捜査官に求められるものであり、
課されるべきものである。その際に必要とされるのは、判断を下すための明確な基準である。これを
提供するものこそが、裁判所の判断である。この判断を必要とせず、単に、極めて複雑なケースであっ
たから捜査官が相当な理由を有しているのだと間違って判断しても、彼が善意でさえあれば、結果と
して得られた証拠を許容できるということになれば、修正第4条に対する吟味は捨て去られ、その発
展を阻害し、理解を深める機会も逸してしまうであろう38。
　加えて、善意を認定する際に特に困難であるのが、善意という極めて主観的な問題を、事後的に判
断することを裁判官が負担せねばならないということである39。また、両当事者にとって、これを立
証することも、その反証をすることも、極めて困難であると考えられる。
　以上のごとく解すると、果たして、前述の善意についての類型化は妥当、もしくは、必要であるの
かという疑問が生ずる。両類型とも、捜査官の善意の信頼と、その信頼に合理性があることを求めて
いるが、この要件を満たしているという真なる判断は困難である。特に、判断するとすれば、個別具
体的に判断されていくべきものである。前述のように、「テクニカルな」侵害の場合には、捜査官が合
理的に善意であるという場合も想定しうる。しかし、同じ類型の中にも、排除法則の適用を認めるべ
きであるケースも多々ある。このことは既に述べた。また、善意の過誤という類型においては、特に、
排除法則を適用すべき場合が多いと考えられる。このようにして得られた証拠を容易に認めれば、捜
査官の無知を奨励するということになる。このように、排除法則の適用が認められる場合を多く想定
しうるにもかかわらず、善意についての類型化をすることに、意義があるとは考えられないのではな
いか。
38See　sblprα　note　19，　at　554（Brennan，　J．，　dissenting）．Brennan判事は、「この新しい理論は、修正第4条についての司法
　の発展を突然止めてしまうかもしれない。問題となっている捜索を違憲であると宣言する明確な判例を欠いているの
　で、刑事裁判において証拠が許容されなければならないとすれば、同様の事実についての捜索又は差押を無効とする
　ケースを引用できない場合には、裁判所の第一の義務は被告人の排除申立を否定することとなるだろう。」と述べ、修
　正第4条についての司法の発展という観点からも、善意の例外に反対している。
39　See　id．　at　560－561（Brennan，　J．，　dissenting）．
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3．検討
　善意の例外については、以上のような理由から、これを支持する根拠への否定がされうる。もう一
度、ここで善意の例外を認めるに至る根拠等を振り返る。
　排除法則は、Weeks判決40で明らかにされて以来、　Wolf判決41では州には適用されないものとされ
た。後に、Mapp判決は排除法則の根拠を憲法から導き、修正第14条をとおして、州にも適用される
ものだと結論づけた42。
　その一方で、連邦最高裁によって認められた排除法則の適用を制限しようという動きが連邦最高裁
自体の中で生まれ、抑止効を強調して排除法則の根拠として高めることに力が尽くされた43。排除法
則の根拠が、憲法から導き出されることを認め続ければ、善意が認められることを理由としただけで、
その適用を制限することはできないからだ。
　また、善意の例外を適用するにあたって、排除法則のコストと利益を比較した結果、捜査官に善意
が認められる場合には、抑止から得られる利益よりも、証拠を失って真実発見が阻害されるといった
コストの方が勝るとして、証拠は許容されるという結果となる。こうして、善意の例外は生み出され
た。
　しかし、排除法則の根拠を抑止効に限らないとし、そもそもの根拠とされた修正条項に注目するこ
とで、善意の例外を否定しうる。従って、善意の例外を支持するか否かは、排除法則の根拠をいかに
捉えるかで異なる。
　いずれにせよ、現在、アメリカにおいては、排除法則の例外則として、善意の例外が存在し、実際
に適用されている。今日、排除法則の力は減じられるままである。
　一方、我が国においては、排除法則が適用され証拠が排除されたという事案は極めて稀であり、排
除法則が成熟期を迎えたとは言い難い。その一方で、証拠排除に至らなかった最高裁判例は比較的多
い。証拠排除に至らなかった理由は、違法の重大性や排除相当性という要件が満たされなかったとい
うことに尽きるが、その際には捜査官の主観面が考慮され、違法行為を行う意図はなかったとして、
要件を満たすか否かを結論づける際の一要素とされている。
　捜査官の主観面を考慮するというと、善意の例外が連想されるが、我が国においては、この例外則
を適用することは少々困難であるように考えられる。
　我が国においては、最高裁によって、排除法則の根拠は刑事訴訟法の目的の見地からの解釈に委ね
られているものとされた44。現在のアメリカ連邦最高裁と同様、憲法上の権利ではないと考えられて
40　Weeks　v．　United　States，　232　U．S．　383（1914）．
41Wolf　v．　Colorado，　338　US．25（1949）．
42　　Supra　note　28，　at　654－658．
43　この働きをしたのが、Calandra判決以降の、　Tucker判決、　Peltier判決、　Brown判決、そして、　Stone判決等のいく
　つかの判例であった。
44　最高裁昭和53年9月7日第一小法廷判決（刑集32巻6号1672頁）参照。
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おり、一見、善意の例外を適用できるとも考えられる。しかし、アメリカ判例においては、排除の根
拠は抑止効とされているのであって、我が国は、刑事訴訟法の目的の見地から、違法の重大性と排除
相当性という二つの要件が課されているという違いがある。我が国においては、この要件を満たすな
らば排除に至る一方で、アメリカにおいては、この根拠に合致しないから排除しないという逆のアプ
ローチがとられている。アメリカにおいては、合致しないということを明確に説明するためのものが、
善意の例外であると考えられる。我が国では、そもそも、排除法則適用に至らないので、善意の例外
のような言及はされない。主観面について言及があるとすれば、それは、要件を満たすか否かを判断
するときの一要素としてである。この側面からの検討をするのであれば、善意の例外をそのまま我が
国においてあてはめることは、難しいと考えられる。
　しかし、善意の例外が、全く我が国において有用ではないということは断言できないであろう。我
が国において、アメリカにおける善意の例外の成立過程や、その理論を検討することで、捜査官の主
観的要素に重要性を持たせることの適否を問う際の参考となるのではないか。
　また、善意の例外は、我々に、排除法則についての根本的な問題を投げかける。排除法則の根拠や
その要件といった問題である。排除法則は、最高裁判所によって昭和53年にその採用が明言されて以
来、その根拠に関するような、いわゆる総論的な議論から、要件やどのようなケースで適用されるか
といった各論的な議論へと移り変わってきている。しかし、それを論じるにあたって総論的な議論を
振り返ることも必要である。善意の例外を検討するということは、その契機となるのではないだろう
か。
おわりに
　以上、本稿においては、アメリカ判例における排除法則の修正としての善意の例外を検討した。そ
こで明らかになったのは、善意の例外の適用の適否は、違法収集証拠排除法則の根拠についての理解
と深くかかわっているということであった。我が国においては、排除法則の適用にあたっての考慮の
過程が、アメリカとは若干異なるために、善意の例外をそのまま受け入れることは困難である。しか
し、我が国においても、捜査官の主観的意図は考慮されており、この点については、反対者もいるな
ど、議論の対象とされるべきものでもある45。アメリカにおける理解を、我が国への示唆としたい。
45　光藤景較r口述刑事訴訟法中〔補訂版〕』（成文堂、2005）156頁参照。
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